Noot bij: Höjesteret 6 april 1998, AA, 1999, (Denemarken en de Europese Unie) by Kortmann, C.A.J.M.
PDF hosted at the Radboud Repository of the Radboud University
Nijmegen
 
 
 
 
The following full text is a publisher's version.
 
 
For additional information about this publication click this link.
http://hdl.handle.net/2066/129842
 
 
 
Please be advised that this information was generated on 2018-07-07 and may be subject to
change.
vormen van direct tegenstrijdig belang tussen be-
stuurders-natuurlijke personen in de geest als
hierboven aangeduid (in welke richting ook de
aanbevelingen van de Commissie Corporate
Governance in Nederland gaan) en anderzijds
‘transactions with controlling shareholders’.12
Een onderscheid dat, zij het op andere wijze,
ook wordt gemaakt in het Duitse recht, dat voor
de eersten ook nog een concurrentieverbod be-
vat, voor moeder-dochterverhoudingen een inge-
wikkeld stelsel van concernrecht kent. 
De tegenstrijdig belang-regeling is naar haar
aard vooral van belang in ‘open’ verhoudingen,
in het bijzonder bij de beurs-NV. Voor besloten
verhoudingen en a fortiori voor eenmans-BV’s
komt zij wat vreemd over, omdat de uiteindelij-
ke beslissingsmacht bij de enig aandeelhouder
ligt en de uitleg van de Hoge Raad slechts meer
formaliteiten van een wat kunstmatig karakter
tot gevolg heeft. Bij invoering van een typisch
‘besloten’ BV, waarvoor ik eerder in dit blad en
recentelijk ook elders weer heb gepleit,13 ware
ook dit onderwerp te heroverwegen. 
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12 Zie ALI Principles on Corporate Governance, Par. Part
V, 3 en Part VI.
13 Zie mijn ‘Persoonsgebonden Samenwerkingsvormen en
de “onderneming” in het privaatrecht’ in: W.W. Brat-
ton e.a., Personenvennootschap en ‘onderneming’, deel 14
serie Center for Company Law, pp. 1-40. 
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Højesteret 6 april 1998, SEW 1998, p. 398, m.nt.
T. Koopmans
Het Deense hooggerechtshof sluit toetsing van ge-
meenschapsrecht aan nationaal Deens recht niet
uit.
Casus
Na de totstandkoming van het Verdrag van
Maastricht en de – in Nederlandse termen –
goedkeuringswet daarvan, betwistten twaalf
Deense burgers de grondwettigheid van die wet,
via een rechterlijke procedure tegen de Deense
minister-president. In een eerste fase verklaarde
de ‘Eastern High Court’ (gerechtshof) eisers niet
ontvankelijk. De Højesteret (Hoge Raad; hoog-
gerechtshof) vernietigde deze uitspraak in een ar-
rest van 12 augustus 1996 en verwees de zaak
naar het gerechtshof om deze ten gronde te be-
slissen. Bij uitspraak van 27 juni 1997 wees het
gerechtshof de vordering van eisers af. Het hoog-
gerechtshof bevestigde die uitspraak in het on-
derhavige arrest.
Overwegingen van de Højesteret
N.B. Hierna volgen slechts de belangrijkste over-
wegingen van het hooggerechtshof. De Engelse
vertaling is officieus. De overwegingen beslaan 8
pagina’s. Het gehele arrest is 153 pagina’s lang.
De meeste daarvan bestaan uit bewijsmateriaal
en (lange) pleidooien.
‘(…)
Sect. 20 was included in the 1953 Constitutional Act to
enable Denmark to participate — without amending
the Constitution by virtue of its sect. 88 — in inter-
national cooperation implying that the exercise of le-
gislative, administrative or judicial authority is en-
trusted to an international organisation with direct ef-
fect in this Kingdom. Because it was impossible to pre-
dict with any degree of certainty what forms the inter-
national cooperation would assume in the future, no
detailed specification was made as to what powers the
provision covers. Thus, the aim was to grant wide
limits for the access to transfer sovereignty. However,
it was emphasised in the provision that the delegation
of powers can occur only “to an extent specified by
statute”. Furthermore it was considered important that
the more stringent demands for the adoption of bills
under the provision offer a far-reaching guarantee.
The application of the qualified procedure in sect. 20
of the Constitution is required to the extent that an
international organisation is entrusted with the exercise
of legislative, administrative or judicial authority with
direct effect in this Kingdom, or the exercise of other
powers which, according to the Constitution, are
vested in the authorities of the Realm, including the
power to enter into treaties with other states.
Sect. 20 does not permit that an international organi-
sation is entrusted with the issuance of acts of law or
the making of decisions that are contrary to provisions
in the Constitution, including its rights of freedom. In-
OPMAAK 2/99  21-02-2005  09:38  Pagina 121
deed, the authorities of the Realm have themselves no
such power.
The term “to an extent specified by statute” must be
interpreted to the effect that a positive delimitation
must be made of the powers delegated, partly as re-
gards the fields of responsibility and partly as regards
the nature of the powers. The delimitation must enable
an assessment to be made of the extent of the delega-
tion of sovereignty. The fields of responsibility may be
described in broad categories, and there is no require-
ment for the extent of the delegation of sovereignty to
be stated so precisely that there is no room left for dis-
cretion or interpretation. The powers delegated may be
indicated by means of reference to a treaty.
The demand for specification in sect. 20 (1) precludes
that it can be left to the international organisation to
make its own specification of its powers.
The term “to an extent specified by statute” cannot be
interpreted to the effect that powers which are vested
in the authorities of the Realm can be entrusted to an
international organisation only to a limited — i.e.,
minor — extent.
9.3. The Act of Accession delegates powers to the EC
to the extent laid down in the EC Treaty. The compati-
bility of the Act of Accession with sect. 20 of the Con-
stitution therefore presupposes that the Treaty meets
the requirement that powers have been delegated only
“to an extent specified by statute”.
The EC Treaty is based on a principle of conferred
powers, cf. Article 3b (1) and Article 4 (1) of the
Treaty. The institutions of the Community may act
only within such limits for the operation of the Com-
munity as appear from the provisions of the Treaty,
and within these limits the institutions may only exer-
cise such powers as have been conferred upon them by
or pursuant to the Treaty.
The principle of conferred powers thus implies a restric-
tion on the powers of the institutions which is in keeping
with the demand for specification in sect. 20 of the
Constitution. The Supreme Court finds that the specific
rules of authority in the EC Treaty meet this demand.
(…)
9.6. The appellants have pleaded that the jurisdiction
of the EC Court of Justice under the Treaty, held
against the principle of precedence for EC law, implies
that Danish courts of law are prevented from enforc-
ing the limits for the surrender of sovereignty which has
taken place by the Act of Accession and that this must
be taken into consideration when assessing if the de-
mand for specification in sect. 20 (1) of the Constitu-
tion has been observed.
By adopting the Act of Accession it has been recog-
nised that the power to test the validity and legality of
EC acts of law lies with the EC Court of Justice. This
implies that Danish courts of law cannot hold that an
EC act is inapplicable in Denmark without the ques-
tion of its compatibility with the Treaty having been
tried by the EC Court of Justice, and that Danish
courts of law can generally base their decision on deci-
sions by the Court of Justice on such questions being
within the limits of the surrender of sovereignty. How-
ever, the Supreme Court finds that it follows from the
demand for specification in sect. 20 (1) of the Consti-
tution, held against the Danish courts’s access to test
the constitutionality of acts, that the courts of law can-
not be deprived of their right to try questions as to
whether an EC act of law exceeds the limits for the sur-
render of sovereignty made by the Act of Accession.
Therefore, Danish courts must rule that an EC act is
inapplicable in Denmark if the extraordinary situation
should arise that with the required certainty it can be
established that an EC act which has been upheld by
the EC Court of Justice is based on an application of
the Treaty which lies beyond the surrender of sover-
eignty according to the Act of Accession. Similar in-
terpretations apply with regard to community-law rules
and legal principles which are based on the practice of
the EC Court of Justice.
9.7. On the background mentioned, the Supreme Court
finds that neither the additional powers that have been
delegated to the Council in pursuance of Article 235 of
the EC Treaty, nor the law-making activities of the
Court of Justice can be regarded as incompatible with
the demand for specification in sect. 20 (1) of the Con-
stitution.
9.8. Under sect. 20 of the Constitution any delegation
of powers can take place only to “international au-
thorities” established by “mutual agreement” with
“other states” for the promotion of “international rules
of law and cooperation”. It must be considered to be
assumed in the Constitution that no transfer of powers
can take place to such an extent that Denmark can no
longer be considered an independent state. The deter-
mination of the limits for this must rely almost exclu-
sively on considerations of a political nature. The
Supreme Court finds it beyond any doubt that by the
Act of Accession no sovereignty has been transferred
to the Community to such an extent that it is in viola-
tion of the said assumption in the Constitution.
9.9. With regard to the question whether surrender of
sovereignty in accordance with the Act of Accession is
of such a nature that it is in violation of the assump-
tion of the Constitution of a democratic system of gov-
ernment, it is noted that any delegation of part of the
Folketing’s legislative powers to an international or-
ganisation will involve a certain encroachment on the
Danish democratic system of government. This has
been taken into consideration when drawing up the rig-
orous requirements for adoption under sect. 20 (2). In
so far as concerns the EC Treaty, legislative powers
have been transferred primarily to the Council, in
which the Danish Government — answering to the
Folketing — can exercise its influence. It is reasonable
to assume that the Folketing has been entrusted to con-
sider whether participation by the Government in the
Jurisprudentie
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EC cooperation should be conditional upon any add-
itional democratic control. Nor does the Supreme
Court in this respect find any basis for holding the Act
of Accession unconstitutional.
9.10. In view of the above and in view of the fact that
the appellants have made no further statements that
may lead to a different outcome the Supreme Court
hereby affirms the judgment and dismisses the appeal.
(…)’
Noot
Inleiding
Voor liefhebbers en (andere) beoefenaren van
(vergelijkend) staatsrecht en gemeenschapsrecht
is deze uitspraak een feest. Dit niet, omdat zij
dogmatisch of politiek overtuigend zou zijn, wel,
omdat zij laat zien hoe een grondwet geïnterpre-
teerd kan worden en hoe communautair recht en
nationaal constitutioneel recht met elkaar op ge-
spannen voet kunnen staan, zonder dat dit tot
echtscheiding hoeft te leiden.
Aan het arrest kunnen zeer uitgebreide
(rechtsvergelijkende) beschouwingen worden ge-
wijd. Een interessante formele kwestie is bij-
voorbeeld waarom twaalf ‘gewone burgers’ ont-
vankelijk waren, ondanks vaste jurisprudentie
volgens welke eisers een actueel en individueel
belang bij een aangevochten besluit moeten heb-
ben. Het navolgende concentreert zich op drie
hoofdpunten, te weten: de toetsingsbevoegdheid
van de Deense rechter; Denemarken en het in-
ternationale recht (algemeen); Denemarken en
het gemeenschapsrecht.
1 De toetsingsbevoegdheid van de Deense rechter
De Deense Grondwet (Grundlov) is van een be-
wonderenswaardige beknoptheid; zij telt slechts
89, merendeels korte, artikelen. Deze regelen
meestal hoofdzaken, waaronder er zijn die – jam-
mer genoeg – niet in de Nederlandse voorkomen,
zoals de scheiding tussen de rechterlijke macht en
het bestuur en de onderworpenheid van de rech-
ter aan uitsluitend de wet. Over de rechterlijke
organisatie en de bevoegdheid van de rechter be-
paalt de Grundlov nagenoeg niets. Zo zwijgt zij
over de bevoegdheid van de rechter wetten (en
andere besluiten) aan de grondwet te toetsen.
Echter, reeds kort na de Eerste Wereldoorlog
sprak de Højesteret, min of meer vergelijkbaar
met de Nederlandse Hoge Raad, uit dat de (dat
wil zeggen iedere) Deense rechter bevoegd is tot
grondwettigheidstoetsing van wetten, en wel in
het kader van een concreet geschil, zoals dat bij-
voorbeeld in de Verenigde Staten het geval is.1 In
de praktijk leidde dit hoogst zelden tot een ver-
klaring van ongrondwettigheid.2 Hoe dat ook zij,
de Deense wet in formele zin, en daarmee ook
een goedkeuringswet van een verdrag, is niet on-
schendbaar.
2 Denemarken en het internationale recht (alge-
meen)
Anders dan het Nederlandse constitutionele
recht gaat het Deense uit van een dualistische vi-
sie op de verhouding tussen internationaal recht
en nationaal recht. Internationaal recht moet
worden omgezet (getransformeerd) in nationaal
recht, wil er sprake zijn van werking binnen de
nationale rechtsorde. Het is duidelijk dat zo’n
stelsel overbelast kan raken, als er internationa-
le instellingen in het leven worden geroepen die
met grote frequentie besluiten nemen die binnen
de rechtsorde van de aangesloten staat moeten
werken: zeer vele transformatiebesluiten zouden
moeten worden genomen. Bovendien zou in het
verband van de Europese ontwikkelingen de
grondwet misschien regelmatig moeten worden
herzien, wat in Denemarken niet eenvoudig is,
gezien de zware herzieningsprocedure. Om deze
problemen uit de wereld te helpen is de Deense
grondwet – evenals trouwens de Nederlandse –
in 1953 gewijzigd. Het huidige artikel 20 is toen
tot stand gekomen, krachtens welk een op het
monisme lijkende constructie is ingevoerd. Het
artikel luidt in Engelse vertaling als volgt:
‘1. Powers vested in the authorities of the Realm under
this Constitutional Act may, to an extent specified by
statute, be delegated to international authorities set up
by mutual agreement with other states for the promo-
tion of international rules of law and cooperation.
2. For the enactment of a Bill dealing with the above,
a majority of five-sixths of the members of the Folket-
ing (Deense parlement, C.K.) shall be required. If this
majority is not obtained, whereas the majority for the
passing of ordinary Bills is obtained, and if the Gov-
ernment maintains it, the Bill shall be submitted to the
electorate for approval or rejection in accordance with
the rules for referenda laid down in section 42.’
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1 Men spreekt wel van een diffuus stelsel, in tegenstelling
tot dat waarin een speciaal college met deze toetsing is
belast, zoals in België, Duitsland, Italië, Oostenrijk en
Spanje.
2 Zie J.G. Steenbeek, P.C. Gilhuis, Het Koninkrijk De-
nemarken, in: L. Prakke, C.A.J.M. Kortmann (red.),
Het staatsrecht van de landen van de Europese Unie,
p. 102 e.v., Deventer 1998.
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Het artikel lijkt in zoverre op het Nederlandse
artikel 92, dat het gaat over overdracht van be-
voegdheden aan internationale organisaties en
dat elk type bevoegdheid kan worden overge-
dragen. Maar anders dan de Nederlandse
Grondwet verlangt het een wettelijke omschrij-
ving van de over te dragen bevoegdheden, alsook
een zeer grote parlementaire meerderheid (5/6
van de leden!), dan wel een positief uitgevallen
referendum. Een ander verschil met de Neder-
landse regeling is dat volgens artikel 92 Gw bij
of krachtens verdrag bevoegdheden worden
overgedragen, terwijl de Denen veeleer uitgaan
van overdracht krachtens een wet, hetgeen past
in de dualistische visie. Tenslotte kan in Neder-
land bij toepassing van artikel 92 Gw van de
Grondwet worden afgeweken. In Denemarken
neemt men aan dat via artikel 20 de Grundlov
niet kon worden gewijzigd.3
3 Denemarken en het gemeenschapsrecht
Denemarken is met ingang van 1 januari 19734
tot de Europese Gemeenschappen toegetreden
krachtens een wet die aan een referendum on-
derworpen is geweest. Het Verdrag van Maas-
tricht leidde wederom tot een referendum, daar
de meerderheid van 5/6 van het aantal leden van
de Folketing (art. 20, tweede lid, Grundlov) niet
was gehaald.
Anders dan in 1972 was het hiermee echter
niet afgelopen. Zoals gezegd, meende een aantal
burgers dat de ‘goedkeuringswet’ van het Ver-
drag van Maastricht in strijd was met artikel 20
van de Deense grondwet.
De belangrijkste stelling van de eisers is dat de
overdracht van bevoegdheden (alsook de uitoe-
fening daarvan) niet voldoet aan de eis van arti-
kel 20: ‘to an extent specified by statute’. In de
praktijk komt dit neer op de vraag of het EG-
verdrag zelf en daarvan met name artikel 235 de
overgedragen bevoegdheden voldoende nauw-
keurig omschrijft. Een tweede opgeworpen kwes-
tie is de ruime interpretatie die het Hof van Jus-
titie aan de bevoegdheden van de onderscheiden
communautaire ambten geeft, alsook zijn ‘wet-
gevende activiteiten’. Tenslotte voeren eisers aan
dat de Deense rechterlijke macht niet meer de
nakoming van artikel 20 van de grondwet zou
kunnen beoordelen.
Het Deense hooggerechtshof stelt dat de over-
gedragen bevoegdheden inderdaad bepaald moe-
ten zijn naar terreinen en naar aard. Maar die
terreinen mogen in ruime categorieën worden
aangeduid en er mag plaats zijn voor discretio-
naire bevoegdheden en voor interpretatie. Wel
sluit artikel 20, eerste lid, van de grondwet uit
dat de EG-ambten zelf de reikwijdte van hun be-
voegdheden bepalen. Vervolgens concludeert het
hooggerechtshof dat aan deze eisen is voldaan.
Zowel uit nationaal-staatsrechtelijk, als uit com-
munautair oogpunt leveren deze overwegingen
geen problemen op. De nationale politieke amb-
ten – in casu de wetgever – bedoeld in artikel 20
van de grondwet, wordt alle ruimte gelaten en
aan het acquis communautaire wordt geen af-
breuk gedaan.
Maar dan komen er overwegingen die minder
goed passen in de communautaire orthodoxie.
Immers, in overweging 9.6 verklaart het hoogge-
rechtshof dat de Deense rechter, zij het slechts ná
beoordeling door het Luxemburgse hof, bevoegd
en verplicht is een EG-besluit buiten toepassing
te laten, als dat besluit de ‘overdracht van soe-
vereiniteit’, vervat in de goedkeuringswet (Act of
Accession) te buiten gaat. Daarmee behoudt de
Deense rechter zich de bevoegdheid voor ge-
meenschapsrecht te toetsen aan nationaal recht.
Deze visie is niet verenigbaar met arresten van
het Luxemburgse hof als Costa-Enel (15 juli
1964, Jur. 1964, 1199) en Simmenthal (9 maart
1978, Jur. 1978, 629). Volgens deze uitspraken
immers prevaleert het gemeenschapsrecht steeds
boven het nationale recht. Overigens staat het
Deense hooggerechtshof op dit punt niet geheel
alleen. Het Duitse Bundesverfassungsgericht
maakte in zijn arrest inzake het Verdrag van
Maastricht (12 oktober 1993, BverfGE 89, 155)
een vergelijkbaar voorbehoud en ook de Italia-
nen en de Zweden varen deze koers.
Overweging 9.8 van het hooggerechtshof
voegt aan het voorgaande nog een zeer algemeen
voorbehoud toe. Naar zijn oordeel houdt de
grondwet in dat de overdracht van nationale be-
voegdheden nooit zo ver mag reiken dat Dene-
marken niet langer beschouwd kan worden als
een onafhankelijke staat. Wanneer daarvan in-
derdaad geen sprake meer zou zijn, leent zich
echter moeilijk voor een juridische beoordeling
en het hooggerechtshof merkt dan ook op dat de
‘determination of the limits of this must rely al-
most exclusively on considerations of a political
nature’. Het is dan wat verwonderlijk onmiddel-
lijk daarna te lezen dat het hooggerechtshof het
buiten twijfel acht dat de goedkeuringswet aan
Jurisprudentie
124 AA 48 (1999) 2
3 Vgl. J.G. Steenbeek, P.C. Gilhuis, a.w., p. 70. 4 Tevens traden toe het Verenigd Koninkrijk en Ierland.
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het zojuist geformuleerde vereiste voldoet. Is dit
geen ‘consideration of a political nature’?
Tenslotte gaat het hooggerechtshof nog kort
in op de kwestie van de democratie, een in ge-
meenschapsverband steeds weer terugkerend the-
ma. De overweging – 9.9 – spreekt voor zich.
De uitspraak is kort geannoteerd door T.
Koopmans, SEW 1998, p. 398.
Rode draad ‘Bewijs en Bewijsrecht’/Proefschrift
AA 48 (1999) 2 125
Proefschrift
In de rubriek ‘Proefschrift’ vertellen recentelijk gepromoveerden en promovendi, waar hun stellingen
in de kern op neer komen.
Deze keer: mr. H.W. Wiersma. Hij promoveerde op 17 november 1998 aan de Universiteit van
Amsterdam op het proefschrift ‘Tussenoordelen en eindbeslissingen’. Promotor was prof.mr. C.J.J.C.
van Nispen, co-promotor was prof.mr. P.A. Stein. Mr. H.W. Wiersma is als docent verbonden aan
de Faculteit der Rechtsgeleerdheid van de Universiteit van Amsterdam.
Enkele eindbeslissingen, Rode draad
of voorlopige oordelen, bij de ‘Bewijs en Bewijsrecht’
toepassingen van de 
bewijsbepalingen in de
artikelen 176-232 Rv
Mr. H.W. Wiersma
A Eindbeslissingen en bewijsoordelen
1 Algemene inleiding en globale inhoudsopgave
De titel van deze bijdrage is die van het voor-
laatste, substantiële, onderdeel van mijn proef-
schrift, dat verder wordt afgekort als: diss. H.W.
Wiersma.1 Het gaat om eindbeslissingen, voorlo-
pige oordelen en de bewijsbepalingen van de ar-
tikelen 176-232 Rv. De bijdrage is opgebouwd
uit drie onderdelen: A Eindbeslissing en bewijs-
oordelen; B Feitelijke vaststellingen en (on)be-
wezenverklaringen als (niet-)eindbeslissingen; C
Het honoreren of passeren van een aanbod tot
getuigenbewijs als (niet-)eindbeslissing.
Eindbeslissingen zijn naar gangbare omschrij-
ving uitdrukkelijk en zonder voorbehoud gegeven
oordelen van de burgerlijke rechter. Aan de kwa-
lificatie als eindbeslissing zijn vier rechtsgevolgen
verbonden.2 Twee van deze rechtsgevolgen zijn
in het vervolg van belang: 1 de rechter is in de
lopende instantie verder gebonden aan zijn eind-
beslissingen; 2 ingevolge artikel 399 Rv kan
slechts over eindbeslissingen in cassatie worden
geklaagd; wordt derhalve in cassatie geklaagd
over een oordeel dat nog geredresseerd kan wor-
den door de rechter die dat oordeel gaf, dan
volgt niet-ontvankelijkheid.
Eindbeslissingen hebben alles te maken met
voortvarendheid in de civiele procedure. Zonder
nog iets toe- of af te wijzen, doet de burgerlijke
rechter bepaalde geschilpunten tussen partijen
definitief af. Daarmee is ook de wenselijkheid
van tussentijdse hogere voorziening gegeven.
Het accent in deze bijdrage ligt verder op de
betekenis van de kwalificatie als eindbeslissing
bij bewijsoordelen en de toepassing van bewijs-
bepalingen. Daartoe worden in het volgende
nummer eerst enkele begrippen gedefinieerd.
2 Definities en begrippen
Iedere rechterlijke uiting die niet valt aan te mer-
ken als rolbeschikking, is een rechterlijke uit-
1 Tussenoordelen en eindbeslissingen, door H.W. Wiersma;
verschenen op 17 november 1998; ISBN 90-801451-3-0;
328 p.; prijs ƒ 87,50; bestellen per tel. 020-5253575, afd.
Repro UvA.
2 Nader hierover in diss. H.W. Wiersma, nr. 31 met ver-
dere verwijzing.
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